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法律論叢第 89巻第 6号（2017.3）
【論　説】
私法規律の構造4
――改正契約債権法の基本的規律構造（2）――
伊　　藤　　　　　進
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1　債権債務次元での規律における概要
⑷ 債務の履行の相手方に関するルールの規律
（ア）中間試案における債務の履行の相手方に関するルールの規律
中間試案第 22、4 債務の履行の相手方 ⑴ア 債務の履行は、次に掲げる者の
いずれかに対してしたときは、弁済としての効力を有する・・。（ア）債権者。（イ）
省略。（ウ）省略。イ上記アに掲げる者（以下「受取権者」という。）以外の者で
あって「受取権者としての外観を有する」ものに対してした債務の履行は、当該者
を「受取権者であると信じたことにつき正当の事由がある場合」に限り、弁済とし
ての効力を有する・・。⑵民法 480条を削除。
中間試案第 22、4は、債務の履行の相手方に関するルールの規律を提案してい
る。現行民法では、原則的な場面は明示せず、例外的に有効となる場面（民法 478
条～民法 480条）についてのみ規律している。そこで、中間試案第 22、4イでは
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（ア）債権者、（イ）債務者から履行を受ける権限を与えられた第三者、（ウ）法令
の規定により履行を受ける権限を有する第三者を原則的「受領権者」と規律し、例
外的に有効となる場面についての規律を改正することを提案している。そして、現
行民法 478条の「債権の準占有者」という要件を「受取権者としての外観を有す
る」者と改め、「善意かつ無過失」という要件を「信じたことにつき正当の事由が
ある場合」に改めると提案している。そして、前者については、「債権の準占有者」
とは判りにくい文言であると共に、①自ら債権者であると称する者のほか判例(1)
が認める②債権者の代理人であると称する者も含めるために文言を修正規律する
ものとしている(2) 。後者に関しては、文言では、弁済時の弁済者の主観面での過
失を要件としているようにみえるが、判例は(3) 、文言から導かれるものではない
機械払いシステムの管理設置についての過失も認め、将来的にはインターネットを
利用した非対面型の決済への対応も考えられる。そこで、これらの決済に総合的に
判断できるように修正規律するものであるとしている(4) 。
なお、債権者の帰責事由を要件とすることについては議論がある。しかし、債務
の履行の相手方に関するルールの規律に当っては、債権者の帰責事由を要件としな
いという考えを前提としている。ただ、債権者の帰責事由の有無を考慮するという
解釈を否定するものではない(5) 。しかし、中間試案の規律で、どのような根拠に
もとづいて債権者の帰責事由を解釈上考慮する余地があると考えることができる
のか疑問である。
（イ）民法改正案における債務の履行の相手方に関するルールの規律
民法改正案 478条（受領権者としての外観を有する者に対する弁済）受領権者
（債権者及び法令の規定又は当事者の意思表示によって弁済を受領する権限を付与
された第三者・・）以外の者であって「取引上の社会通念に照らして受領権者とし
ての外観を有するもの」に対してした弁済は、弁済をした者が善意・・、かつ、過
失がなかったときにかぎりその効力を有する。
民法改正案 478条では、債務の履行の相手方に関するルールの規律に当って、中
間試案第 22、4アで提案されていた受領権者についてはカッコ書きとし、受領権
者としての外観を有する者に対する弁済の効力についてのみ規律する。この規律
方式は、現行民法 478条と同じである。ただ、現行民法では、客観的要件として
は「債権の準占有者に対する弁済」としていたのを受領権者としての外観を有する
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ものへの弁済とし、かつ、その判断準則として、中間試案では提案されていなかっ
た「取引上の社会通念」ルールによるとしている。このような「取引上の社会通
念」ルールを導入したことの理由は明らかでない。ただ、債権の準占有者に当たる
ものとして、現在の通説、判例では、①表見相続人(6) 、②無効な債権譲渡の譲受
人(7) 、③債権が二重譲渡された場合に劣後する譲受人(8) 、④偽造の債権証書・
受取証書の所持人(9) 、⑤ 詐称代理人(10) 、⑥預金通帳と届出印の持参人(11) が
該当するとされているが、「取引上の社会通念」ルールを準則とすることによって、
このような「外観受領権者」に該当するとされる者に変わりはないのかどうか、あ
るいはその範囲が広がることになるのかどうかの解釈上の課題が残る。主観的要
件としては、中間試案では「信じたことにつき正当の事由がある場合」に改めると
提案されていたが、現行民法と同様の「善意・無過失」を維持している。
このような債務の履行の相手方に関するルールの規律経緯は、つぎのようであ
る。要綱案のたたき台（部会資料 70A）では「第 3、4債務の履行の相手方⑴ア債
務の履行は、次に掲げる者のいずれかに対してしたときは、弁済としての効力を有
する。（ア）債権者、（イ）省略、（ウ）省略。イ上記アに掲げる者（以下「受領権
者」という。）以外の者［であって受領権者としての外観を有するもの］に対してし
た弁済は、その弁済をした者が善意であり、かつ、過失がなかったときに限り、そ
の効力を有する。⑵民法第 480条を削除・・。」と提案されていた。そして、「債
権の準占有者」という文言はわかりにくいし、判例(12) は、自称代理人がそれに該
当するとしているが異論もあり、この判例の考え方を明確化するため受領権者とし
ての外観を有するものに改めるとしている。また、この要件は、これに該当しない
場合には債務者が善意無過失であるか否かを判断するまでもなく民法 478条の適
用を否定することになる点で、独自の機能をするものと位置づけている(13) 。な
お、この時点でも「受領権者としての外観を有するもの」の判断準則としての「取
引上の社会通念」ルールの導入は提案されていない。主観的要件については、「正
当な事由のある場合」と提案していたのを現行民法と同様に「善意無過失」に改め
たのは、例えば、表見代理の規定の適用の場面などでも、その時点における過失の
有無以外の事情が考量されることがあり得ることや、要件が変わることで従来の判
断枠組みが変わることへの懸念がパブコメの意見にみられたことによるとしてい
る(14) 。ただ、前者の理由の意味は明確とはいえない。もっとも、この要綱案たた
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き台では、客観的要件と主観的要件という組み立て方について確定したものではな
く、客観要件を必要としないとの考えによればブラッケット部分を削除することと
なり、どのように考えるか(15) として、課題として残している。そこで、民法（債
権関係）部会第 80回審議会では、中井委員はありうる選択肢は外観かつ善意無過
失、善意無過失のみ、外観プラス正当理由、正当理由のみの 4つの考え方がある
し、事務局はパブコメの意見で、従来の判断枠組みが変わることが困るということ
から「正当事由」を「善意無過失」に改めているが実務で問題になる事案はたくさ
んあり、判例も相当数あるわけだから、もう少し意見を聞きたいとして問題提起を
されているのが注目されるが(16) 、「外観を有するもの」の要件は表見代理との違
いを明確にするために必要であり、要件を善意無過失の 1つにすると帰責性を含め
て様々な事情が過失判断の中に織り込まれることになり負担が重く安定性が保た
れないから残した方がよいとされ(17) 、松本委員はいずれの組み立ても考えられ、
最終的にはどちらでも構わないが、従来からの考え方との継続性を重視すると「外
観プラス善意無過失」が適切とされている(18) 。このように「外観」要件を残す意
見が多くみられるなかで、岡委員は、民法で「外観」という言葉を用いるのに非常
に抵抗があるという意見があり、事務局はどのようにイメージされているのかとの
問に対して、松尾関係官も、民法に余りこういう表現が使われていないのは事実
で、実際に法文化する際には工夫を要するという問題意識は持っているが、ここで
は候補は特に持っていないと応えている(19) 。
その後、要綱仮案の原案（部会資料 80―3）では「第 7、4債務の履行の相手方⑴
ア債務の弁済は、債権者が弁済を受領する権限を与えた第三者又は法令の規定に
より弁済を受領する権限を有する第三者に対してしたときも、その効力を有する。
イ債権者及びアに規定する第三者（以下「受領権者」という。）以外の者であって
「取引上の社会通念」に照らして受領権者と認められる外観を有するものに対して
した弁済は、その弁済をした者が善意であり、かつ、過失がなかったときに限り、
その効力を有する。」と提案している。そして、「受領権者としての外観を有するも
の」という要件を維持するかどうかについては、民法（債権関係）部会第 80回審
議会において、この要件を維持すべきであるという意見が多かったことを踏まえて
維持することとした。その上で、受領権者としての外観を有するか否かについては
「取引通念に照らして」判断されるという一般的な理解をあわせて明文化したとさ
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れている(20) 。この要綱仮案の原案第 7、4イで「取引上の社会通念」ルールの導
入が提案されている。そして、このような「取引上の社会通念」ルールの導入は、
「一般的な理解をあわせて明文化した」ものと説明されているが、現行民法上の一
般的理解ということなのか、民法改正案審議での一般的理解ということなのか。前
者であるとすると、そのような「取引上の社会通念」ルールが一般的理解として存
在するのかどうかは疑問である。ただ、民法（債権関係）部会第 80回審議会で前
述のように「外観」の表現の工夫が議論されたことに対応するものであるとする
と、その選択肢であったといえないことはないであろう。このようにして、「取引
上の社会通念」ルールが「受領権者としての外観」判断の準則として民法改正案
478条に導入されたことになったわけであるが、現行民法 478条で債権の準占有
者と解されている者との異同につき検討する必要があるのではないかと思われる。
注
(1)最判昭和 37・8・21民集 16巻 9号 1809頁等。
(2)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
279頁。
(3)最判平成 15・4・8民集 57巻 4号 337頁。
(4)商事法務編・前掲書 280頁。
(5)商事法務編・前掲書 281頁。
(6)大判昭和 15年 5月 29日民集 19巻 903号。
(7)大判大正 7年 12月 7日民録 24輯 2310頁。
(8)最判昭和 61年 4月 11日民集 40巻 3号 558頁。
(9)大判昭和 2年 6月 22日民集 6巻 408頁。
(10)最判昭和 37年 8月 21日民集 16巻 9号 1809頁等。
(11)大判昭和 16年 6月 20日民集 20巻 921頁。
(12)最判昭和 37・8・21民集 16巻 9号 1809頁等。
(13)部会資料 70A 27頁、28頁。
(14)部会資料 70A 28頁。
(15)部会資料 70A 28頁。
(16)民法（債権関係）部会第 80回審議会議事録 47頁。
(17)民法（債権関係）部会第 80回審議会議事録 44頁。
(18)民法（債権関係）部会第 80回審議会議事録 47頁。
(19)民法（債権関係）部会第 80回審議会議事録 45頁。
(20)部会資料 80―3 1頁。
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⑸ 特定物の現状による引渡しの規律
（ア）中間試案における特定物の現状による引渡しの規律
中間試案第 22、6弁済の方法 ⑴民法 483条を削除する・・。⑵～⑷省略。
中間試案第 22、6⑴で現行民法 483条を削除するとした理由として、①現行民法
483条は、特定物の引渡しについては、履行期の状態で引き渡すべきことを定めた
という趣旨の規定である。このことを前掲とすると、特定物債権の発生後に目的物
が滅失・損傷した場合には、そのままの状態で引き渡せば弁済は有効になる。た
だ、引き渡した目的物の滅失・損傷については、保存義務違反（現行民法 400条）
に基づく債務不履行責任又は危険負担の問題として処理されることになる。この
ため、民法 483条自体が実際に問題となる場面は乏しいし、裁判事例も殆ど見当
たらないこと(1) 。また、②現行民法 400条との関係で、保存義務を尽くさなかっ
た場合でも、免責される余地があるかのように誤解される恐れがあるとの指摘もあ
ること(2) 。③さらに、特定物についても売買における売主の責任の有無を「契約
の趣旨」に照らして規範的に判断する考え方を採用する以上（中間試案第 35、3以
降）、現状で引き渡せば一切の責任を負わないといった事態は想定し難いこと(3) 、
などを挙げている。すなわち、改正契約債権法では、売買における売主の買主に引
き渡すべき目的物は、特定物であっても、当該契約の趣旨に適合するものでなけれ
ばならないとし（中間試案第 35、3⑵）、目的物が契約の趣旨に適合しない場合の
売主の責任は債務不履行責任（中間試案 35、4、5）を負うとする規律改正による
と現行民法 483条の適用の余地はなく、削除するのが妥当とするものである。
（イ）民法改正案における特定物の現状による引渡しの規律
民法改正案 483条（特定物の現状による引渡し） 債権の目的が特定物の引渡
しである場合・・、「契約その他の債権の発生原因及び取引上の社会通念」に照ら
してその引渡しをすべき時の品質を定めることができないときは、弁済をする者
は、その引渡しをすべき時の現状でその物を引き渡さなければならない。
民法改正案 483条では、要綱案たたき台（部会資料 70A）でも、中間試案を維
持して削除すると提案されていたが、「契約その他の債権の発生原因及び取引上の
社会通念」ルールを導入し、「そのルールに照らして引渡しをすべき時の品質を定
めることができないとき」に限定して、現行民法 483条を修正維持している。中
間試案第 22、6⑴や要綱案たたき台でも削除が妥当と提案していたのに、修正維
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持された理由が注目されると共に、同条は特定物ドグマや法定責任説の根拠規定と
されていた性質が修正によって変更されることになったのかどうか問題である。
そこで、民法改正案 483条の規律経緯をみるとつぎのようである。要綱案たた
き台（部会資料 70A）では、第 3弁済、6弁済の方法⑴民法 483条を削除すると提
案していた。そして、現行民法 483条は旧民法財産編 462条に由来し、それにつ
いては危険負担に関する債権者主義の帰結を明らかにしたものと説明されていた
が、危険負担よりも適用範囲の広い債権総則に位置づけられたことから、適用場面
をめぐって解釈論が展開されてきた(4) 。また、特定物ドグマの考えを通底とし、
売買の瑕疵担保責任の法定責任説を支える規定として援用されることもあった。し
かし、現在では、特定物ドグマに対して強い批判のあることから、中間試案では特
定物ドグマを否定することを前提とし、売主の担保責任に関する規律を債務不履
行として規律する考え方が取り上げられていることから、現行民法 483条を削除
することについて部会でも支持する意見があり、パブコメでも削除に賛成する意
見のあることから削除することにした(5) と説明されている。ただ、実務界や部会
の審議では、契約において引き渡すべき物の性状について当事者が定めていない
場合に、履行期の現状で引き渡せば免責されることを意味する規定として機能し
ており、削除すべきではないとの意見も少なくないとしている(6) 。その後、要綱
仮案（案）（部会資料 83）、第 23、6弁済の方法⑴債権の目的が特定物の引渡しで
ある場合において、「法律行為の性質又は当事者の意思によってその引渡しをすべ
き時の品質を定めることができないときは」、弁済をする者は、その時の現状でそ
の物を引き渡さなければならない、として現行民法 483条を修正規律することが
提案された。これについては、部会審議において、引き渡すべき特定物の品質は、
当事者間の合意によって定まるのであるから、民法 483条を存置する必要はない
し、特定物ドグマの根拠の一つとされていたことからも削除するのが妥当としてい
た(7) 。しかし、これは特定物売買を念頭に置いた議論であった。不当利得返還請
求権に基づき特定物の引渡しの場合には、引渡しをすべき時点の現状で引き渡さな
ければならないという解釈の根拠となり得ること、履行遅滞後の保管に関して善
管注意義務を尽くしていたが損耗等が生じた場合の債務者の責任も同条が根拠と
なることからすると存置する必要があると考えられる(8) 。そこで、削除の提案を
改めて素案を提示したが、売買契約における特定物の引渡しは当事者間の合意の
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内容を認定するとの考え方を前提とすると適用場面は実際上ひろくないとしてい
る(9) 。この提案を受けて民法（債権関係）部会第 96回審議会では、山本（敬）幹
事は、これまで想定していた売買契約での特定物引渡しの場合以外のタイプについ
ては、規定を置かないと不透明になるという指摘は理解できる(10) として、修正
維持することに賛成している。ただ、取引上の慣習や信義則によって、引渡し時
の品質が定まる場合は、それによると思うが、この規定の文言でどう受け止める
ことになるのかと疑問を提示し、松尾関係官は今の問題は 401条でも同じであり
文言上読みにくいところがあり、考えなければならないと応じている(11) 。そこ
で、山本（敬）は、当事者の意思の解釈に関する一般的規定（解釈準則規律）を置
かなかった結果であり、至る所で同じような問題が生ずるであろうと指摘してい
る(12) 。民法改正案 483条では、このような問題は解消されていることになるの
であろうか。また、潮見幹事は、補足説明で、不当利得の例を持ち出したことは理
解に苦しむし、今回の改正では特定物ドグマ、法定責任説を採用しないで契約責任
の観点から考える方向性を強く押し出していることと齟齬し、今回の改正のルール
への疑問が出てくる可能性がある。このことから、今回、条文から取り消されたけ
れども中間試案第 35、3⑵のような書き方（売主が買主に引き渡すべき目的物は
種類、品質及び数量に関して、当該売買「契約の趣旨」に適合するものでなければ
ならない。）で説明していただきたいと要望されている(13) 。そこで、「要綱案第
23、6弁済の方法⑴特定物の現状による引渡し」で、民法改正案 483条と同様に
「契約その他の債権の発生原因及び取引上の社会通念」ルールによって品質を定め
ることができないとき、に改正された。民法改正案での「契約その他の債権の発生
原因及び取引上の社会通念」は「契約の趣旨」ルールの置き換えとする改正者から
すると潮見幹事の要望に応えて規律化したことになる。そして、このことに民法改
正案 483条は、特定物ドグマを排し、売主の担保責任について契約責任説に基づ
く規律に変容したとみることができることになるのかどうか。今後、解釈上、問題
となろう。なお「契約その他の債権の発生原因及び取引上の社会通念」を導入する
ことにより契約責任説に基づく規律に変容するものであるとすると、今回の改正で
の「契約その他の債権の発生原因及び取引上の社会通念」ルールは契約責任説に基
づく規律と解するキーワードということになろう。
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注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
284頁。
(2)商事法務編・前掲書 248頁。
(3)商事法務編・前掲書 245頁。
(4)部会資料 70A 31頁。
(5)部会資料 70A 31頁。
(6)部会資料 70A 32頁。
(7)部会資料 83―2 28頁。
(8)部会資料 83―2 28頁。
(9)部会資料 83―2 28頁。
(10)民法（債権関係）部会第 96回審議会議事録 30頁。
(11)民法（債権関係）部会第 96回審議会議事録 30頁。
(12)民法（債権関係）部会第 96回審議会議事録 30頁。
(13)民法（債権関係）部会第 96回審議会議事録 30頁。
⑹ 債権者の担保保存義務の規律
（ア）中間試案における債権者の担保保存義務の規律
中間試案第 22、10弁済による代位⑷担保保存義務 ア 債権者は、・・代位を
することができる者のために、担保を喪失又は減少させない義務を負う・・。イ
債権者が故意又は過失によって上記アの義務に違反した場合・・、・・代位をでき
る者は、その喪失又は減少によって償還を受けることができない限度において、そ
の責任を免れる。ただし、その担保の喪失又は滅失が代位をすることができる者の
正当な代位の期待に反しないときは、この限りでない・・。ウ 省略。
中間試案第 22、10では、アで、債権者が、代位権者に対して担保保存義務を負
うことを明確化し、イで、担保保存義務違反の要件、その効果として代位権者は担
保の喪失又は減少によって償還を受けることができない限度において、その責任を
免れる旨を規律する。ただ、イただし書では、代位権者の「正当な代位の期待に反
しないとき」は債権者が担保を喪失又は減少させても担保保存義務違反の責任は負
わない旨を規律すると提案している。そして、イただし書に当たる場合として、担
保目的物を売却した代金で債務の一部を弁済するために担保を解除する場合、担
保を解除する代わりに同等の価値を有する新たな担保を差し入れる場合などであ
り、これまでの判例の判断枠組みを参照することを意図しているとしている(1) 。
なお、担保保存義務免除特約も有効である(2) が、債権者の行為が「金融『取引上
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の通念』からみて合理性を有し、保証人等が特約の文言等にかかわらず正当に有
し、又は有し得べき代位の期待を奪うものとはいえないとき」には特約の効力を主
張できるとする判例(3) 、の考えも維持するとの考えに基づくものでもあるとして
いる(4) 。イただし書の「正当な代位の期待」も、このような判例に倣ったものと
推測される。このことによって、現行民法 504条の合理化が図られることになる
のかどうかである。
（イ）民法改正案における債権者の担保保存義務の規律
民法改正案 504条 1・・債権者が故意又は過失によってその担保を喪失し、又
は減少させたときは、その代位権者は、・・・償還を受けることができなくなる限
度で、責任を免れる。・・。2 前項の規定は、債権者が担保を喪失し、又は減少
させたことについて「取引上の社会通念」に照らして合理的な理由があると認めら
れるときは、適用しない。
民法改正案 504条では、1項は現行民法 504条の規律を維持した上で、物上保
証人から担保目的物財産を譲り受けた第三者及び特定承継人も同様であると規律
し、2項では中間試案 22、10アただし書について、「正当な代位の期待」の文言を
「『取引上の社会通念』に照らして合理的な理由があると認め認められるとき」に修
正規律している。すなわち、債権者が担保を喪失、減少させたことが合理的であっ
たかどうかの判断基準を「取引上の社会通念」ルールによって判断するものとして
新設規律するものである。主観的規範による規律から客観的規範による規律へ修
正したともいえる変更をした上で新設規律をしている。
そこで、民法改正案 504条 2項の「正当な代位の期待」から「取引上の社会通
念」ルールに修正した規律を中心に、債権者の担保保存義務の規律の経緯をみると
次のようである。要綱案たたき台（部会資料 70A）では「第 3弁済 10弁済による
代位⑶担保保存義務 ア 債権者は、・・代位をする・・者のために、担保を喪失
又は減少させない義務を負う。イ・・上記アの義務に違反した場合・・代位をす
る・・者は、・・責任を免れる。ただし、その担保の喪失又は減少が・・代位をす
ることができる者の正当な代位の期待に反しないときは、この限りでない。ウ 上
記イによって・・責任を免れた場合・・、その後にその者が担保目的物を第三者に
譲渡したときは、当該第三者の責任は、代位をすることができる者が負担した責任
の範囲に限られる。」と規律することを提案している。要綱案たたき台第 3、10、
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イただし書は、中間試案とほぼ同様の提案である。その提案理由としては、現行民
法 504条は代位をすることができる者の代位の期待を保護するとともに、債権者
に対する制裁を目的として設けられた規定と説明されている。しかし、銀行実務の
立場から、その合理性が問題視され、時宜に応じた円滑な取引ができないとの指摘
があるし、判例では担保保存義務免除特約は有効としながらその効力の一部を信義
則によって制限するなど、担保保存義務の規律の見直しが要請されている(5) 。そ
こで、アで債権者には担保保存義務のあることを明らかにした上で、イ本文では債
権者が担保保存義務に違反した場合には、代位をすることができる者が免責される
とし、イただし書では「担保の喪失又は減少が正当な代位の期待に反しないとき」
には免責の効果が生じないと規律することを提案するものである(6) 。この免責の
効果が生じないとする要件は、特約の効力の限界に関する判例(7) と同様に「金融
取引上の通念から見て合理性」を有するかどうかを前提としており、判例の判断枠
組みを参照されることを意図しているとしている(8) 。しかし、改正者の意図はと
もかくとして、免責の効果が生じないとする要件については、イただし書の文言で
は「代位ができる者の代位の期待」という主観的規範のみによって判断するものと
して規律し、最高裁平成 7年判例のような「金融取引上の通念」という客観的規範
が前提とされていると解することには無理があるのではないかと思われる。また、
イただし書で、免責の効果が生じないとする要件を規律することによって、担保保
存義務免除特約の必要性がなくなることにならないのかどうかである。このこと
については、特約が締結されていない場合は債権者がイ後段の要件についての主
張・立証責任を負うことになり、特約が締結されている場合は代位権者が債権者
の行為が最高裁平成 7年判例にもとづき「金融取引上の通念からみて合理性がな
く、・・代位の期待を奪うもの」であることを主張・立証する責任を負うことにな
る違いがあるとしている。しかし、改正者のようにイただし書の要件と最高裁平成
7年判例の要件の趣旨は同旨であるとすると、主張・立証責任者が異なることにな
るだけということにもなる。さらに、この要件によって代位者が免責されないこと
になる事例として、①担保目的物の売却代金で一部弁済する場合の担保の解除、②
担保の差替えのための担保の解除(9) 、などが挙げられている(10) 。ところで、改
正者は、イただし書の免責の効果が生じないとする要件の判断に当って「取引上の
社会通念」が前提になるとしているが、要綱案たたき台イただし書の文言を素直に
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解する限りにおいては、代位をすることができる者の代位の利益を害さないという
主観的規範によるものと解され、客観的規範を前提とするとの規律構造は明確に提
案されているとはいえない。その後、要綱仮案の原案（部会資料 80―1）では第
7、⑷イで「ただし、その担保が債権者に代位して行使することができるものと期
待することについて合理的な期待があると認められないときは、この限りではな
い」と修正し、要綱仮案（案）（部会資料 83）第 23、⑸ウ イの規定は、その担保
を喪失し、又は減少させたことについて、「取引上の社会通念」に照らして合理的
な理由があると認められるときは、適用しない。」と修正規律することが提案され
た。そして、従前のイただし書に対しては、民法（債権関係）部会第 92回審議会
において、どのような場合にただし書に該当するのかを読み取ることが困難である
との意見があったため、最高裁平成 7年判例(11) を踏まえ、「取引上の社会通念に
照らして合理的な理由があると認められるとき」に免責の効果が生じないことを明
記することにした。これは表現の明確化を図るものであって、実質的な内容を変更
する趣旨ではないと説明している(12) 。しかし、このような修正規律は、債権者が
担保を喪失し、又は減少させることに合理性があるかどうかは「取引上の社会通
念」という客観的規範に照らして判断することを明文化したものといえる。そし
て、民法改正案 504条 2項は、この要綱仮案（案）に基づいて立法化されたもの
である。このことからすると、現行民法 504条の代位権者の代位の期待保護から、
「取引上の社会通念」ルールを導入することによって客観的な金融取引上のルール
を保障するための規律に改正されたといえよう。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
302頁、304頁。
(2)大判昭和 12・5・15新聞 4133号 16頁。
(3)最判平成 7・6・23民集 49巻 6号 1737頁。
(4)商事法務編・前掲書 302頁、303頁。
(5)部会資料 70A 46頁、47頁。
(6)部会資料 70A 47頁。
(7)最判平成 7・6・23民集 49巻 61737頁。
(8)部会資料 70A 47頁。
(9)最判平成 2年 4月 12金融法務事情 1255号 6頁。
(10)部会資料 70A 47頁。
(11)前掲最判平成 7・6・23。
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(12)部会資料 83―2 7頁。
2 契約次元での規律における概要
⑴ 付随義務及び保護義務の規律
（ア）中間試案における付随義務及び保護義務の規律
中間試案第 26、3⑴契約の当事者は、・・合意のない場合でも、相手方が当該契
約によって得ようとした利益を得ることができるよう、「当該契約の趣旨」に照ら
し必要と認められる行為をしなければならない。⑵契約の当事者は、・・合意のな
い場合でも、・・相手方の生命、身体、財産その他の利益を害さないために「当該
契約の趣旨に照らして」必要と認められる行為をしなければならない。
中間試案第 26、3⑴は、信義則に委ねられていた付随義務の存在及びその内容
について明文化することの提案である。また、「当該契約の趣旨に照らして」は信
義則に基づいて当事者に課されていた従来の義務の範囲を広げるものではないと
されている(1) 。しかし、「当該契約の趣旨」を付随契約の内容画定ルールとするこ
とを意味するものであり、信義則のような一般条項ではなく、より当該契約システ
ム＝取引システムから導き出される規律準則が付随義務の内容の判断ルールとさ
れているといえないだろうか。
中間試案第 26、3⑵も、保護義務の存在及びその内容について明文化するもの
で、⑴と同様に、信義則に基づいて課されていた従来の義務の範囲を広げるもので
はないとされている(2) 。しかし、この場合も上述⑴と同様に、「当該契約の趣旨」
を保護義務の内容画定ルールとすることを意味するものであり、信義則のような一
般条項ではなく、より当該契約システム＝取引システムから導き出される規律準則
が保護義務の内容の判断ルールとされているといえないだろうか。
（イ）民法改正案における付随義務及び保護義務の規律
民法改正案では、付随義務及び保護義務の規律については提案されていない。こ
のことから、付随義務及び保護義務の存在及びその内容については、従来の議論に
委ねられることになる。ただ、今後は、従来の信義則ルールによるのか、「当該契
約の趣旨」ルールによるのかは議論となろう。また、補足意見では、これらの義務
の内容について、信義則に基づく場合も、「当該契約の趣旨」ルールによる場合も
異なるものではないことが強調されているが、果たして、そうであるかは今後の議
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論に委ねられよう。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
330頁。
(2)商事法務編・前掲書 330頁。
⑵ 契約の解除の阻却規律
（ア）中間試案における契約の解除の阻却規律
中間試案第 11契約の解除、1⑴・・ただし書 不履行が「契約をした目的の達
成」を妨げないものでないときは、契約の解除ができない。
中間試案第 11、1⑴ただし書は、催告解除の阻却要件について新設規律するこ
とを提案するものである。この阻却要件として不履行が「契約をした目的の達成を
妨げない」場合としている。このような解除阻却要件を規律することについては、
民法 541条の文言上は不履行の程度、態様等につき特段の限定がないが、付随的
義務等の軽微な義務違反については解除原因とならないとする判例法理が確立し
ているとされており(1) 、この判例法理の趣旨を明文化するもので、特段の異論は
なかったと説明されている(2) 。そして、この規律が適用される場合としては、数
量的にごく一部の遅滞であったり、債務自体が付随的なもので契約をした目的の達
成に影響を与えないものである場合などが考えられるとする(3) 。なお、判例上、
「契約をした目的」を達することができるか否かを解除の可否のメルクマールとし
ていると考えられるものが多いこと等を踏まえて、「契約をした目的の達成を妨げ
ない」場合としたが、条文表現については更に検討する必要があるとしている(4) 。
（イ）民法改正案における契約の解除の阻却規律
民法改正案 541条ただし書（催告による解除） その期間を経過した時におけ
る債務の不履行がその「契約及び取引上の社会通念」に照らして軽微であるときは
契約の解除はできない。
民法改正案では債務不履行による法定解除権の発生の規律について、催告による
解除（民法改正案 541条）、催告によらない解除（民法改正案 542条）及び債権者
の責めに帰すべき事由による場合（民法改正案 543条）に整理して規律する。こ
のような民法改正案では法定解除権の発生事由として、「債務者の責めに帰すべき
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事由」という要件が設けられていないことが注目される(5) 。
そして、催告による解除では解除の阻止事由を規律している。民法改正案では、
中間試案第 11、1⑴ただし書で「契約をした目的の達成を妨げない」場合を解除の
阻却事由としていたのを、不履行が軽微の場合とし、その不履行が軽微であるかど
うかは「契約及び取引上の社会通念」ルールによって画定するとしている。すなわ
ち、債務不履行による契約解除の阻却規律に当って、中間試案では、多用してい
た「契約の趣旨」ルールを導入していなかったが、民法改正案では「契約の趣旨」
ルールの置き換えとしての「契約及び取引上の社会通念」ルールを解除阻却事由の
画定のために導入している。このことによって、中間試案で、判例に適合するとし
て、この規律が適用される場面として挙げられた事例が、それに該当するかどうか
問題となる。
このような民法改正案 541条ただし書の規律経緯はつぎのようである。要綱案
たたき台（部会資料 68A）では「第 3 契約の解除 1履行遅滞等による解除の要
件⑴・・相手方が・・催告をし、その期間を経過したときは、契約の解除をするこ
とができる・・。ただし、その期間の経過時までに履行された部分のみであっても
相手方が契約をした目的を達成することができるときは、この限りでない」と提案
していた。これは、中間試案とほぼ同旨である。ただ、民法（債権関係）部会第
78回審議会では、佐成委員は「契約目的不達成」は既に定着した実務であるから、
いたずらにいじくるのは適切ではない(6) とし、中間試案を支持している。しかし、
岡委員は「⑴ただし書の「契約をした目的を達することができない」の文章を残す
としても、「軽微な不履行」を例示しないと国民及び実務家には分かりにくい(7) と
して修正することを提案された。山本（敬）幹事は、軽微な不履行とすると軽微
な不完全履行もカバーできるとして同調されている(8) 。これに対して、中井委員
は、「ただし書の表現に疑問があり、『契約の趣旨に照らして軽微』とすることを提
案され、このことによって、契約の趣旨との関係で解除できるかできないかが最終
的に判断されるし、裁判上は「要素の債務」「契約目的」という言葉を使っている
のと対応する(9) とされている。松本委員も、契約の趣旨が入っていないのはおか
しいと指摘され、山本敬幹事も、これらと同意見であるとしている(10) 。
その後、要項仮案の原案（部会資料 79―1）第 9　契約の解除　 1催告解除の要
件では、「契約の趣旨に照らして軽微」が「債務の不履行が当該契約及び取引上の
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社会通念に照らして軽微」に置き換えられた。その補充説明では、「債務不履行に
ついて、当事者の一方がその債務を履行しない場合」とのみ定めている。そのた
め、債務不履行の程度を一切問わずに催告解除をすることができるかどうかについ
て疑義が生じ、判例(11) が、数量的に僅かである場合、付随的な債務の不履行にす
ぎない場合には、催告解除を認めない旨を判示している。そこで、この判例法理を
明文化する必要があると考えて、ただし書を新設規律したと説明している。そし
て、要綱仮案の原案第 9、1ただし書では「当該契約及び取引上の社会通念に照ら
して軽微」の表現を用いているのは、「取引通念」ではなく、「取引上の社会通念」
との表現を用いたのは、両者の意味が異なることを前提とするものではなく、「取
引通念」との表現が比較的難解であることを理由とする(12) と説明されている。ま
た、民法（債権関係）部会第 91回審議会では、福田幹事は「契約をした目的を達
することができない」の表現では判例が認めるよりも解除ができる範囲が狭くなる
ように読めることから「債務の不履行が軽微」として実務的な観点からの懸念に応
じたものであると説明している(13) 。このような経緯を経て、民法改正案 541条
ただし書では、「その契約及び『取引上の社会通念』に照らして軽微であるとき」
と修正して新設規律した。とくに、催告解除の阻却要件の判断に当って「当該契
約」すなわち当事者で合意した契約である主観的規範ルールとともに、『取引上の
社会通念』すなわち「取引システムから導き出される客観的な規範」という客観的
規範ルールが加えられていることに注目される。
なお、このような民法改正案 541条ただし書は、要綱案たたき台（部会資料 68A）
第 2、1⑵では債務不履行の免責事由の規律として「・・「当該契約の趣旨」として
いたのを民法改正案 415条ただし書で「契約その他の債務の発生原因及び取引上
の社会通念」に照らしてと修正規律されたことに対応するものである。要綱案たた
き台（部会資料 68A）の説明でも、第 3、1⑷、第 3、2の契約解除の阻却事由につ
いて、要綱案たたき台第 2債務不履行による損害賠償、1債務不履行による損害賠
償とその免責事由、1⑵で免責事由の規律で「当該契約の趣旨」に照らして債務者
の責めに帰することのできない事由と同趣旨である旨を指摘していることからも
明らかである。そうだとすると、契約次元の規律では、売買以下の規律にみられる
ように、中間試案での「契約の趣旨」を民法改正案では「契約の内容」ルールに置
き換えて規律しているのに対し、契約次元の規律である民法改正案 541条ただし
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書では「契約及び取引上の社会通念」ルールに置き換えて規律していることに問題
はないのか疑問が残る。両ルールは同質のルールであり規定の表現上の具合から
の差異にすぎないのか、両ルールには質的な違いのあることを前提として差異を設
けて規律したのか。もし、そうだとすれば、そのルールの差異はどこにあるのかな
ど明らかにはされていない。
注
(1)最判昭和 36・11・21民集 15巻 10号 2507頁、最判昭和 42・4・6民集 21巻 3号 533頁
など。
(2)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
133頁。
(3)商事法務編・前掲書 134頁。
(4)商事法務編・前掲書 134頁。
(5)拙稿「私法規律の構造 3―「債権契約の終わり方」の規律（五・完）―」法律論叢 89巻 1
号 71頁以下参照。
(6)民法（債権関係）部会第 78回審議会議事録 43頁。
(7)民法（債権関係）部会第 78回審議会議事録 43頁。
(8)民法（債権関係）部会第 78回審議会議事録 43頁。
(9)民法（債権関係）部会第 78回審議会議事録 37頁。
(10)民法（債権関係）部会第 78回審議会議事録 39頁。
(11)大判昭和 14・12・13判決全集 7輯 4号 10頁、最判昭和 36・11・21民集 15巻 10号 507
頁等。
(12)部会資料 79―3 14頁。
(13)民法（債権関係）部会第 91回審議会議事録 3頁。
⑶ 債権者に帰責事由のある不履行の場合の解除権の制限規律
（ア）中間試案における債権者に帰責事由のある履行不能の場合の解除権の制限規律
中間試案第 12危険負担、2「債権者の責めに帰すべき事由による不履行の場合
の解除権の制限」その不履行が「契約の趣旨」に照らして債権者の責めに帰すべき
事由によるものであるときは、債権者は、契約の解除をすることができない。
中間試案第 12、2では、不履行について債権者に帰責事由のある場合は契約の解
除ができないとしている。これは、解除の要件として債務者の帰責事由を不要とす
る場合（中間試案第 11、1）、債権者に帰責事由のある場合でも解除の要件を満た
すことが想定される。そこで、民法 546条 2項の実質的な規律を維持するために、
同条 1項を削除し解除に一元化することに伴う所要の修正を加える観点から、債権
者が解除権を行使することができないものとし、その帰結として、現行法と同様に
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反対給付を受ける権利が消滅しないという効果を導き出すものである。しかし、そ
の適用に当っては履行不能であるか履行遅滞であるによって異なるものではないと
説明されている(1) 。また、「債権者の責めに帰すべき事由」という要件の存否につ
いては、契約の趣旨に照らして判断することを明示していると指摘している(2) 。
（イ）民法改正案における債権者に帰責事由のある不履行の場合の解除権の制限規律
民法改正案 543条（債権者の責めに帰すべき事由による場合） 債務の不履行
が債権者の責めに帰すべき事由によるものであるとき、債権者は、前二条の規定に
よる契約の解除をすることができない。
民法改正案 543条の契約の解除の阻却要件については、単に「債権者の責めに
帰すべき事由による場合」としている。中間試案では「不履行が『契約の趣旨』に
照らして債権者の責めに帰すべき事由によるもの」と提案されていたが、『契約の
趣旨』に照らしての修飾文句が削除されている。要綱案たたき台（部会資料 68A）
では第 3、2⑶「履行の不能が『契約の趣旨』に照らして債権者の責めに帰すべき
事由によるものであるとき」と提案していた。民法改正案 543条はこの履行不能
の場合も含めていると解されるが、この場合も『契約の趣旨』を削除したことにな
る。そこで、中間試案での「契約の趣旨」の多くは「取引上の社会通念」という客
観的・規範ルールに書き改められているのに、このようなルールは適用されないと
いうことになるのか問題となる。
そこで、民法改正案 543条の規律経緯をみると、つきのようである。要綱案た
たき台（部会資料 68A）では「第 3 契約の解除 1履行遅滞等による解除の要件
⑷上記⑴から⑶までの債務の不履行が「契約の趣旨」に照らして相手方の責めに
帰すべき事由によるもの・・、相手方は、契約の解除をすることができない・・」
旨の規律を、また要綱案たたき台第 3契約の解除 2履行不能による解除の要件⑶
上記⑴又は⑵の履行の不能が契約の趣旨に照らして債権者の責めに帰すべき事由
によるものであるときは、債権者は、契約の解除をすることができない」と規律す
ることを提案している。そして、前者の履行遅滞、後者の履行不能の規律は共に、
債務不履行による解除の要件として債務者の帰責事由を問題とすべきでないとい
う新たな考え方を採る場合であっても、その債務不履行が債権者の責めに帰すべき
事由によるものである場合にまで債務不履行解除を認めるのは相当でないとの考
えによるものである。そして債権者の責めに帰すべき事由によるものであるかど
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うかの判断は、当該契約の趣旨に照らしておこなわれることは、前記第 2債務不履
行による損害賠償、1債務不履行に損害賠償とその免責事由 1⑵での「・・「当該
契約の趣旨」に照らして債務者の責めに帰することができない事由」の規律と同様
であると説明されている(3) 。
その後、要綱仮案の原案（部会資料 79）では、「第 9契約の解除 3債権者に帰
責事由がある場合の解除 3債務の不履行が債権者の責めに帰すべき事由によるもの
であるときは、債権者は、・・契約の解除をすることができない。」と修正提案され
た。この要綱仮案の原案第 9、3では、履行遅滞解除も履行不能解除も債務の不履
行として一本化し、債権者の帰責事由を画定するための「契約の趣旨」ルールは削
除された。そこで、民法（債権関係）部会第 91回審議会では、松岡委員は、この
ような削除は他の規定との均衡上問題ではないかと指摘されている(4) 。潮見幹事
は、債務者の責めに帰することのできない事由の判断に修飾文句を付けて、債権者
側については何も修飾語もないとすると、債権者の責めに帰すべき事由については
故意、過失といった観点から判断するという解釈が出て来ないとは限らないのでは
ないかとも指摘している(5) 。これらに対して、金関係官は、「契約その他の債権の
発生原因及び取引上の社会通念」に照らしてという文言がないとの指摘はあるが、
事務局としては当然それらの考慮要素に照らして判断されることを前提としている
と応えている(6) 。しかし、当該契約の不履行について債権者有責の判断は「当該
契約」＝「当事者の合意」を考量して判断することは当然として、「当該契約」＝
「当事者の合意」以外の「取引上の社会通念」という客観的規範が当然、考慮要素
となるかは疑問である。ましてや、民法改正案 543条は、潮見幹事のように、当
事者の帰責事由をまず度外視して、債務不履行の客観的な対応で解除を認めること
を前提とした上で、債権者を契約の拘束力から解放するに値するかどうかという観
点から、債務者側の行為態様を組み込みこんで債権者に解除権を与えるにふさわし
いような状況があるかどうかを判断するという枠組の規律である(7) とすると、そ
の判断準則を明文をもって明らかにして置くことが必要ではないかと思われる。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
146頁。
(2)商事法務編・前掲書 147頁。
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(3)部会資料 68A 29頁、30頁。
(4)民法（債権関係）部会第 91回審議会議事録 4頁。
(5)民法（債権関係）部会第 91回審議会議事録 8頁。
(6)民法（債権関係）部会第 91回審議会議事録 4頁。
(7)民法（債権関係）部会第 78回審議会議事録 43頁。
⑷ 定型約款の合意についての規律
（ア）中間試案における不意打ち条項と不当条項規制の規律
中間試案第 30、3 約款に含まれている契約条項であって、他の契約条項の内
容、約款使用者の説明、相手方の知識又は経験その他の当該契約に関する一切の事
情に照らし、相手方が約款に含まれていることが合理的に予測することができない
ものは、上記 2によっては契約の内容とはならないものとする。
中間試案第 30、5前記 2によって契約の内容となった契約条項は、当該条項が
存在しない場合に比し、約款使用者の相手方の権利を制限し、又は相手方の義務を
加重するものであって、その制限又は加重の内容、契約内容の全体、契約締結時の
状況その他一切の事情を考慮して相手方に過大な不利益を与える場合には、無効と
する。
中間試案では、第 30約款の規律を新設することが提案されている。そして、第
30、1約款の定義、第 30、2約款の組み入れ要件の内容、第 30、3不意打ち条項、
第 30、4約款の変更、第 30、5不当条項規制の規律を新設することが提案されて
いる。そのうち、第 30、3不意打ち条項の規律に当って、約款が組入れ要件を満
たす場合であっても、不意打ち条項であれば、その条項には組入れの合意が及んで
いたとは考えられず、そこでその内容の当否にかかわらず契約内容にならないと規
律するものとされている(1) 。そして、約款の拘束力の根拠は究極的には当事者の
意思にもとめるべきであるとの契約説(2) に求める限り、不意打ち条項か否かの判
断準則は、当該契約類型において「・・一切の事情に照らして・・合理的に予測す
ることができない」条項か否かの判断により決めるとするものである。ただ、その
判断は、個別の相手方ごとに具体的にするか、想定している相手方の類型ごとに抽
象的にするかは解釈に委ねるとされていた(3) 。
中間試案第 30、5 不当条項規制については、契約自由の原則から、当事者は自
由に契約内容を決定することのできるのは原則であるが、無制限なものではない。
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契約に含まれる条項の内容が、一方の当事者に対して不当に不利益を与えるもので
ある場合には条項の適用を否定される場合もある。そこで、これまで司法的コント
ロールが行われてきたのを踏まえて、司法的コントロールの内容を明らかにして予
測可能性を高め、約款の契約条項の合理的内容を担保するための具体的規律を設け
るものであるとする(4) 。
そして、条項の不当性判断の基準としては、明文の規定に限らず、判例等によっ
て確立したルールや、信義則等の一般条項、明文のない基本法理等を適用した場合
と比較して、当該条項が相手方の権利を制限し又は義務を加重し、その結果相手方
に過大な不利益を与えているかどうかという観点から判断するものである(5) が、
約款の特質から画一的に判断すべきであるという考え方、当事者の属性に拠っても
異なることから個別に判断すべきであるとの考え方などがあり、解釈に委ねるとし
ている(6) 。すなわち、中間試案では、不当条項の判断基準を「明文規定等を適用し
た場合との単純比較」によっていることが注目される。そして、この不当条項基準
に該当する条項は、民法 90条の公序良俗違反に当たることを明らかにするもの(7)
でもあるが、弱者保護などの政策的課題を実現するものではない(8) としている。
（イ）民法改正案における定型約款の合意についての規律
民法改正案 548条の 2（定型約款の合意）第 2項 相手方の権利を制限し、相手
方の義務を加重する定型条項であって、その定型取引の態様及びその実情及び「取
引上の社会通念」に照らして第一条二項に規定する基本原則（信義誠実の原則）に
反して相手方の利益を一方的に害する条項は、合意をしなかったものとみなす。
民法改正案では「第五款 定型約款」について新設規律する。そこでは、548条
の 2で定型約款の合意について規律、548条の 3で定型約款の内容の表示について
規律、548条の 4で定型約款の変更について規律している。そのなかで 548条の 2
では、1項で定型約款の個別の条項についても合意をしたものとみなされる場合の
要件を規定し、第 2項では相手方の権利を制限し、又は相手方の義務を過重する条
項について、合意をしなかったものとみなされる場合の要件を規律している。この
規定は、中間試案では第 30、3不意打ち条項及び第 30、5不当条項規制の二つの
異なる規律として新設規律することとしていたのを、一本化したものであると説明
されている(9) 。
この改正案 548条の 2第 2項は、要綱案のとりまとめに向けての検討（部会資
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料 81B）第 3、5（相手方に過大な不利益を与える契約条項の効力）「定型条項の契
約条項は、相手方の権利を制限し、又は相手方の義務を加重するものであって、民
法第 1条第 2項に規定する基本原則（信義誠実の原則）に反して相手方の利益を一
方的に害するものであるときは、無効とする。」との提案をベースとして、第 3、4
（合理的に予測し得ない事項に関する契約条項）は要項仮案（案）の時点で、入れ
込まれて一体化し、要綱案（案）第 28定型約款 2定型約款についてのみなし合意
規律としての規律経緯を経て規律されたものである。
ところで、民法改正案 548条の 2第 2項が、改正契約債権法の規律構造の観点
からみて注目されるのは、相手方の権利を制限し、又は相手方の義務を加重する条
項が合意されなかったことになる判断基準として、「定型取引の態様及びその実情
及び『取引上の社会的通念』」という客観的規範に照らして、「信義誠実の原則」に
反し、相手方の利益を一方的に害する条項であることとするルールを定めているこ
とである。その規律構造は、消費者契約法 10条と類似する。ただ、消費者契約法
10条では、契約条項を無効とする判断基準としては「はだかの信義則違反」ルー
ルによっていたのに対して、本条では「取引上の社会通念」すなわち取引システム
から導き出される規律準則という客観的規範に照らした「信義誠実の原則」ルール
によっている。このことから両者のルールに違いはあるのかどうか、とくに「取引
上の社会通念」という客観的規範ルールを前提としていることによって解釈上の差
異があるものとみてよいのかどうか問題になる。
そこで、民法改正案 548条の 2の規律の経緯をみると、中間試案 30、5の不当
条項規制では、単純に「・・一切の事情を考慮して相手方に過大な不利益を与える
場合」を、要綱案のとりまとめに向けた検討（部会資料 75B）第 3、5相手方に過
大な不利益を与える契約条項の効力の規律とし「民法第 1条第 2項に規定する基本
原則に反して相手方の利益を一方的に害するものであるときは、無効とする。この
場合において、無効か否かについて判断するに当たっては、当該契約の内容の全部
（定型条項以外の部分を含む。）、契約の締結の態様その他一切の事情を考慮する。」
こととしていた。この提案では、当該契約の内容等一切の事情を考慮することを前
提とはしているが「はだかの信義則違反」ルールによるものとされていた。そし
て、この規律は、定型条項の契約条項の効力を現状よりも制限することを意図する
ものではなく、現在も信義則違反とされる契約条項のみを無効とするものである
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ことをより明らかにしたと説明されている(10) 。中間試案 30、3不意打ち条項で
は、契約の拘束力を当事者の合意に求めるとの観点(11) からの帰結であるとして
「・・一切の事情に照らして、・・相手方が・・合理的に予測できないこと」として
いたのを、（要綱案のとりまとめに向けた検討（部会資料 75B）第 3、4合理的に予
測し得ない事項に関する契約条項として「・・その他の事情及び「取引上の社会通
念」に照らして・・、合理的に予測し得ないと認められる事項に関するもの」に改
めた。すなわち、「一切の事情に照らしての相手方の合理的予測」ではなく、「『取
引上の社会通念』に照らして合理的に予測し得ないと認められる事項」として客観
的規範ルールに改められている。これは、契約の拘束力を当事者の合意に求めると
の観点(12) から、合理的に予測できない条項の拘束力に限っては「取引上の社会通
念」という客観的規範に求めるものといえる。このことからすると、民法改正案
548条の 2の規律は、相手方の権利を制限し、相手方の義務を加重する定型条項の
拘束力は、合理的に予測し得ない事項に関する契約条項の規律での「取引上の社会
通念」ルールを、要綱案のとりまとめに向けた検討（部会資料 75B）第 3、5相手
方に過大な不利益を与える契約条項の効力の規律における「はだかの信義則違反」
と結びつけて、「『取引上の社会通念』という取引システムから導き出される客観的
規律準則に照らした信義則違反」ルールにより判断するものとして規律していると
いえる。
そうだとすると、約款の拘束力の根拠は当事者の合意に基づくとする観点に立っ
てのルールとは相容れない客観的規範ルールということになる。また、相手方の意
思を前提とする相手方の合理的な予測ルールとも異なることになる。このことか
らすると、民法改正案 548条の 2の規律により、不意打ち条項あるいは合理的に
予測し得ない事項に関する契約条項で規律しようとした機能を全うすることがで
きるか疑問である。また、約款を「はだかの」公序良俗違反や信義則違反ルールを
用いて司法的にコントロールしてきたのと同様のコントロールであるといえるか
どうかも問題となろう。
なお、民法改正案 548条の 2第 2項の規律の経緯からすると中間試案第 30、3
不意打ち条項、その後に提案された第 3、4合理的に予測し得ない事項に関する契
約条項についての規律をもカバーしている規律といえるかの疑問も生ずる。この
ことについての議論は、民法（債権関係）部会審議会では、余り行われてはいない
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ようである。ただ、事務当局の説明では、定型約款の特殊性に鑑みれば、相手方に
とって予測し難い条項が置かれている場合には、その内容を容易に知り得る措置を
講じなければ、信義則に反することとなる蓋然性が高いことが導かれるので、この
限度で不意打ち規律に果たさせようとしていた機能はなお維持されているとされ
ている(13) 。そうだとすると、不意打ち条項の拘束力判断の規律構造は、約款の拘
束力を基礎づけるのは当事者の合意に基づくことの帰結としての「相手方の合理的
な予測」という定型約款準備者の相手方の意思を基準とした規律であったのに対し
て、定型約款準備者を基準として規律するものといえる。すなわち、不意打ち条項
の規律構造は、定型約款準備者が、その内容を容易に知り得る措置を講じなかった
ことが、取引上の社会通念などによる取引システムより導き出される適性規律準則
である客観的規範に照らして信義則違反となる限度で無効とするものであると解
されよう。
なお、民法改正案 548条の 2の規律では、約款の拘束力を認めるか否かの根拠
を信義則ルールに求めている。このことは、中間試案第 30、3不意打ち条項の規
律では、公序良俗ルールによっていたのとは異なる。このように、公序良俗ルール
によらないで信義則ルールに基づいたことについては、事務当局は、公序良俗違反
を基準とすべきとの意見もあるが、・・従前の案（部会資料 83、第 28定型約款 2
⑵定型約款によって契約の内容が補充されるための要件等）である「社会通念に照
らして、信義誠実の基本原則に反して相手方を一方的に害する」を維持することを
提案するとしている。これに対し、佐成委員は、公序良俗の中の市場公序という部
分、市場取引の自由をペースに市場公序として、取引の悪性を排除するものとして
規律すべきであると提案されている(14) 。しかし、学者委員から、公序良俗規範は
法律行為の無効規範であるとか(15) 、公序良俗は無効規範であるので、信義則を用
いる考えを変更する必要はないとか(16) 、自由とその制限ということではなく、必
ずしも全ての条項について当事者の合意が及んでいない、薄い意思で契約に組み入
れるのであるから、信義則ということになるとか(17) などの意見が出された(18) 。
この結果、その規律構造は、消費者契約法 10条の規律構造と類似することになる。
そこで、民法（債権関係）部会第 93回審議会では、岡田委員が約款規定のなかで
消費者契約法 10条との違いがよく消化できてないが約款規定を規律することには
大変評価したいと評されている(19) 。山本（敬）幹事は、岡田委員が指摘された所
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であり、以前から私だけでなく、山下委員も何度も指摘されているが、消費者契約
の不当条項規制と同じとみているのか(20) との意見が出されている。これに対し
て、村松関係官は非常ににかよっているが、消費者契約法は消費者契約法の趣旨に
従って判断し、こちらは定型条項の特質から判断するという点に一応の違いがある
と応えている(21) 。しかし、山本（敬）幹事は、ユニドロア原則などの国際的な動
向をみると、事業者間取引に適用される基準と消費者契約に適用される基準とで違
いが明確に分かれるような文言で規定されていることからすると、全く同一の文言
を使うことが合理的なのかという疑問が残る(22) とされているが、鎌田部会長は
信義則判断がそれぞれの法律関係によって違うのだというところに仮託されてい
る(23) のではとまとめられている。しかし、そこでの議論では、消費者契約法で
の「はだかの信義誠実」ルールによっているのに対して、民法改正案 548条の 2で
は「取引上の社会通念などに照らしての信義誠実」ルールによっていることの違い
については余り問題としていない。しかし、「信義則判断はそれぞれの法律関係に
よって違うのだというところに仮託して」民法改正案 548条の 2の「取引上の社
会通念などに照らしての信義誠実」ルールは消費者契約法の「信義誠実」のルール
とは異なるものと理解してよいのかどうかである。そして、このようにみてくる
と、民法改正案 548条の 2の規律は、定型約款の条項のうちの相手方の権利を制
限し、相手方の義務を加重する定型条項が契約の拘束力を持つかどうかについては
「取引上の社会通念」などの取引システム上の客観的規範」性を強調する意図のも
とで規律されているものと解される。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
371頁。
(2)商事法務編・前掲書 369頁。
(3)商事法務編・前掲書 371頁。
(4)商事法務編・前掲書 376頁。
(5)商事法務編・前掲書 375頁。
(6)商事法務編・前掲書 378頁。
(7)商事法務編・前掲書 376頁。
(8)商事法務編・前掲書 377頁。
(9)部会資料 83―2 39頁。
(10)部会資料 75B 14頁。
(11)商事法務編・前掲書 371頁。
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(12)商事法務編・前掲書 371頁。
(13)部会資料 83―2 40頁。
(14)民法（債権関係）部会第 98回審議会議事録 4頁。
(15)民法（債権関係）部会第 98回審議会議事録 7頁［山本（敬）幹事］。
(16)民法（債権関係）部会第 98回審議会議事録 13頁［大村幹事］。
(17)民法（債権関係）部会第 98回審議会議事録 13頁［能見委員］。
(18)これまでは、公序良俗違反ルールと信義則違反ルールの関係については、余り議論がみ
られなかったと思われるが、今後、両者の関係について基本的に検討する必要があるも
のと思われる。
(19)民法（債権関係）部会第 93回審議会議事録 28頁。
(20)民法（債権関係）部会第 93回審議会議事録 28頁。
(21)民法（債権関係）部会第 93回審議会議事録 29頁。
(22)民法（債権関係）部会第 93回審議会議事録 29頁。
(23)民法（債権関係）部会第 93回審議会議事録 29頁。
⑸ 継続的契約の更新と解約の申し入れの規律
（ア）中間試案における継続的契約の更新と解約の申し入れの規律
中間試案第 34、1⑵期限の定めのある継続的契約での更新について、「当該契約
の趣旨」、契約に定めた期間の長短、従前の更新の有無及び経緯その他の事情に照
らし、・・正当な事由があると認められるときは、・・従前と同一の条件で更新され
たものとみなす。
中間試案第 34、2⑶期間の定めのない継続的契約での解約の申し入れについて、
「当該契約の趣旨」、契約の締結から解約の申入れまでの期間の長短、予告期間の有
無その他の事情に照らし、・・正当な事由があると認められるときは、・・その解約
の申入れによっては終了しない。
中間試案第 34、1⑵は、裁判例及び学説における一般的な理解を明文化するも
のとされている(1) 。しかし、「当該契約の趣旨」を期限の定めのある継続的契約の
更新の正当事由の考慮要素としたことにより、「当該契約の趣旨」により画定され、
裁判例(2) と同様の判断の明文化といえるかは疑問である。
中間試案第 34、2⑶も、期間の定めのない継続的契約の終了に関する裁判例及
び学説を明文化するものとされているが(3) 、前述と同様に、「当該契約の趣旨」を
考慮要素と明記することによって、裁判例(4) と同様の判断の明文化といえるかは
疑問である。
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（イ）民法改正案における継続的契約の更新と解約の申し入れの規律
民法改正案では継続的契約規律の明文化は提案されていない。このことから、期
限の定めのある継続的契約で更新が認められるための考慮要素、あるいは期間の定
めのない継続的契約での解約の申し入れ後も終了しない場合の考慮要素について
は解釈に委ねられることになった。その際、「契約の趣旨」ルールが、その考慮を
画定することになるのかどうかである。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
392頁。
(2)札幌高決昭和 62・9・30判例時報 1258号 76頁、福岡高判平成 19・6・19判例タイムズ
1265号 23頁。
(3)商事法務編・前掲書 394頁。
(4)名古屋高判昭和 46・3・29下民集 22巻 3・4号 334頁、大阪地判平成 17・9・16判例時
報 1920頁。
⑹ 著しい事情の変更による解除の規律
（ア）中間試案における著しい事情の変更による解除（事情変更の原則）の規律
中間試案第 32「事情変更の法理」「契約の締結後に、その契約において前提と
なっていた事情に変更が生じた場合において、その事情の変更が次に掲げる要件の
いずれにも該当するなど一定の要件を満たすときは、当事者は、［契約の解除／契
約の解除又は契約の改訂の請求］をすることができるものとするかどうかについ
て、引き続き検討する。アその事情の変更が契約締結時に当事者が予見すること
ができず、かつ、当事者の責めに帰することのできない事由により生じたものであ
ること。イその事情の変更により、契約をした目的を達することができず、又は
当初の契約内容を維持することが当事者間の衡平を著しく害することとなること。」
と提案されている。
中間試案第 32は、―いわゆる事情変更の原則ルールの新設規律を提案する。事
情変更の原則については、学説では古くから認められ、否定する学説はみられな
い。また、最高裁判例には適用を肯定した判例はみられないが、法理の存在自体は
裁判実務上も承認されている(1) 。ただ、事情変更の原則ルールの適用される場合
の要件については議論のあるところであるが、学説レベルで概ね共有されている要
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件に基づいて規律するものである(2) 。また、その効果は、契約の解除にとどめる
か契約の改訂を認めるかは今後の議論に委ねるとしている。
（イ）民法改正案における著しい事情の変更による解除（事情変更の原則）の規律
民法改正案では、事情変更の原則のルールは取り上げていない。しかし、その経
緯で注目されるのは、中間試案では「当初の契約内容を維持することが当事者間の
衡平を著しく害することとなること」としていた要件に、要綱案の取りまとめに向
けた検討（部会資料 65）第 1事情変更の法理では「契約の趣旨」ルール、あるい
は要綱仮案の原案（部会資料 81―3）第 4著しい事情の変更による解除では「契約
及び取引上の社会通念」ルールを取り入れることが提案されていたことである。こ
のことは、事情変更の原則が取り上げられなくなったことから、今後は、解釈に委
ねられることになるが、その際、学説レベルで概ね共有されている要件の判断に際
して、これらのルールが持ち込まれることになるのかどうか問題になる。
そこで、その事情変更の原則による解除の規律経緯を見ておくとつぎのようであ
る。要綱案の取りまとめに向けた検討（部会資料 65）第 1事情変更の法理でも、要
綱案の取りまとめに向けた検討（部会資料 72B）第 1事情変更の法理でも、明文化
の要否と明文化するとした場合の要件をどうするかとして提案されていたが、要綱
案の取りまとめに向けた検討（部会資料 72B）では、要件のイメージとして「1契
約の締結後に、①［天災、事変その他の事由に基づいて］契約の基礎とした事情が
著しい変更が生じた場合において、②契約の趣旨に照らして当該契約を存続させる
ことが信義［衡平］に反して著しく不当であるときは、当事者は、当該契約を解除
することができる。ただし、事情の著しい変更が、③契約の当時、各当事者が予見
することのできなかった特別なものであり、かつ、④当該解除権を行使しようとす
る当事者の責めに帰することができないものである場合に限る。［2前項の事情の
著しい変更は、⑤解除権を行使しようとする当事者がこれを予見していたとすれば
契約を締結しなかったと認められるものでなければならない。］とすることになる
と提案されていた。そして、②については、信義則に基づいて判断されることを示
す要件であるが、「契約の趣旨に照らして」との文言により、契約の内容や締結の
経緯等も含めて「信義に反して著しく不当」か否かを判断することを明示し、様々
な不測の事態を想定しつつ締結される事業者間契約について、著しい事情変更によ
る解除が予想外に成立することを防止する機能を果たすものと考えられると、説明
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されている(3) 。すなわち、「契約の趣旨」ルールは信義則を判断画定するものであ
るとして説明されている。もっとも、要件のイメージでは［衡平］をブラケットに
入れていることから、この「衡平」の判断画定ルールとも考えられていたともいえ
る。さらには、「著しい事情変更の予見」の可否の画定要素でもあるとされ(4) 、こ
の時点では、確定していないようであったといえる。そして、要綱案の取りまとめ
に向けた検討（部会資料 72B）と同時に配布されたと思われる、要綱案のたたき台
（部会資料 72A）では、第 1著しい事情の変更による解除「契約の締結後に、天災、
事変その他の事由に基づき、契約の基礎とされた事情に著しい変更が生じた場合に
おいて、次の各号のいずれにも該当するときは、当事者は、当該契約の解除をする
ことができる。①事情の著しい変更が、契約の当時、各当事者が予見することの
できなかった特別なものであること。②事情の著しい変更が、当該解除権を行使
しようとする当事者の責めに帰することができないものであること。③当該契約
を存続させることが、契約の趣旨に照らし、当事者間の衡平を害する著しく不当な
ものであること。」と提案されている。そして、この要綱案のたたき台第 1は、事
情変更の法理を一般的に規律するものではなく、特殊な解約権として創設規律する
ものにすぎないとしている(5) 。そして、このような特殊の解除権発生の要件につ
いては、中間試案と基本的には同じであるが、中間試案では「当初の契約内容を維
持することが当事者間の衡平を著しく害することとなること」としていたのを、契
約の趣旨ルールを導入し「契約の趣旨」を判断準則として契約を存続させること
が当事者の公平を害する著しく不当」であるか否かによるとしている。そこでは、
「契約の趣旨」ルールが「信義測」の画定要素としていたのを「衡平」の画定要素
としたことが注目される。そこで、民法（債権関係）部会第 81回審議会では、山
本（敬）幹事は、「契約の趣旨に照らして当該契約を存続させることが信義ないし
衡平に反して著しく不当であるときは」という点について「契約の趣旨に照らし
て」と入れたことはよいと思うが、「信義に反して著しく不当である」ということ
が事情変更の原則での問題なのではなく、事情の著しい変更のために、この契約を
した当事者間で契約をそのまま維持することが、到底、許容できないような不均衡
が生じてしまうというのが問題であって、「信義に反して著しく不当である」とい
うよりは、中間試案のように「当事者間の衡平を著しく害する」ということのほう
が実際に合っているのではないかと主張されている(6) 。これに対して、村松関係
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官は②の信義［衡平］に反して著しく不当という要件について「衡平」が望ましい
とかの複数の意見があり、最高裁も信義・衡平というものと信義だけ言うものと衡
平だけ言うものとばらばらであり、総じて言えば、いろいろな意味でのバランス感
覚を働かせて判断するという趣旨だろうと思うので条文化を図るのであれば、検討
していくというのが適切だと思うと応えている(7) 。従来、一般的には、事情変更
の原則は、信義則の具体化であると解されてきたのに対して、規律化の時点では、
このような議論が展開されることについては注目される。その後、要綱仮案の原案
（部会資料 81―3）第 4著しい事情の変更による解除では、「契約の締結後に、異常
な天災地変その他の事由に基づき契約をするに当たって基礎とした事情に著しい
変更が生じた場合において、当該契約を存続させることが、「当該契約及び取引上
の社会通念に照らし、」当事者間の衡平を害する著しく不当なものであるときは、
当事者は、当該契約の解除をすることができる。ただし、その変更が次の⑴及び⑵
のいずれにも該当する場合に限る。⑴契約の締結の当時、当事者双方が予見する
ことのできなかった特別のものであること。⑵解除権を行使しようとする当事者
の責めに帰することができないものであること。」と修正提案する。これは、要綱
案のたたき台（部会資料 72A）第 1 著しい事情の変更による解除での「契約の趣
旨」ルールを「契約及び取引上の社会通念」ルールに置き換えたもので要綱案のた
たき台（部会資料 72A）第 1の規律趣旨と異なるものではないと考えられていた
ものと推測される。しかし、民法改正案では事情変更の原則の法理が取り上げられ
ることなく解釈に委ねられたことからすると、今後の解釈において、「契約の趣旨」
を契約次元での規律では「契約の内容」ルールに置き換えられているのに、「契約
及び取引上の社会通念」ルールに置き換えられたことに意味があるのかどうか問題
となろう。改正者は、「契約の内容」ルールも「契約及び取引上の社会通念」ルー
ルも、中間試案での「契約の趣旨」ルールの置き換えとして同旨であるとみている
ようであるが、そのようなものとして解釈してよいかである。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
383頁。
(2)商事法務編・前掲書 385頁。
(3)部会資料 72B 2頁。
(4)部会資料 72B 2頁。
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(5)部会資料 72A 1頁。
(6)民法（債権関係）部会第 81回審議会議事録 7頁。
(7)民法（債権関係）部会第 81回審議会議事録 18頁。
⑺ 売買の規律
（Ａ）売主の義務及び売主の担保責任規律
（ア）中間試案における売主の義務及び売主の担保責任規律
中間試案第 35、3 売主の義務　⑴売主は、財産権を買主に移転する義務を負う
ほか、売買の内容に従い、次に掲げる義務を負う。ア 買主に売買の目的物を引き
渡す義務 イ 買主に、・・・権利の移転を第三者に対抗するための要件を具備さ
せる義務。⑵売主が買主に引き渡すべき目的物は、種類、数量、品質及び数量に関
して、「当該売買契約の趣旨に適合する」ものでなければならない。⑶売主が買主
に移転すべき権利は、「当該売買契約の趣旨に適合しない」他人の・・権利による
負担又は「当該売買契約の趣旨に適合しない」法令の制限がないもの・・とする。
（注）上記⑵については、民法第 570条の「瑕疵」という文言を維持して表現する
という考え方がある。
中間試案第 35、4（目的物が「契約の趣旨に適合しない」場合の売主の責任）民
法 565条及び 570条本文の規律（代金減額請求・期間制限に関するものを除く。）
を次のように改めるものとする。⑴引き渡された目的物が前記 3⑵に違反して「契
約の趣旨に適合しない」ものであるときは、買主は、・・追完を請求することができ
る。⑵引き渡された目的物が前記 3⑵に違反して「契約の趣旨に適合しない」もの
であるときは、買主は、・・損害の賠償を請求し、又は・・契約の解除をすることが
できる。⑶売主の提供する履行の追完の方法が買主の請求する方法と異なる場合
には、売主の提供する方法が「契約の趣旨に適合」し、かつ、・・ときに限り、・・
売主の提供する方法によるものとする。
中間試案第 35、5（目的物が「契約の趣旨に適合しない」場合の買主の代金減額
請求権）民法 565条・570条関係に、次のように規律を付け加えるものとする。⑴
引き渡された目的物が前記 3⑵に違反して「契約の趣旨に適合しない」ものである
ときは、買主は、・・代金の減額を請求することができる。
中間試案第 35、6（目的物が「契約の趣旨に適合しない」場合の買主の権利の期
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間制限）民法 565条及び 570条本文の規律のうち期間制限に関するものは、次の
いずれかの案のように改める。［甲案］引き渡された目的物が前記 3⑵に違反して
「契約の趣旨に適合しない」ものである場合の買主の権利につき、・・別の期間制限
を廃止するものとする。［乙案］消滅時効の一般原則に加え、引き渡された目的物
が前記 3⑵に違反して「契約の趣旨に適合しない」ものであることを買主が知った
時から「一年以内」・・通知をしないときは、・・権利を行使することができない。
ただし、売主が引き渡しの時に目的物が前記 3⑵に違反して「契約の趣旨に適合し
ない」ものであることを知り、又は重大な過失に知らなかったときは、この限りで
ないものとする。
中間試案第 35、7（買主が事業者の場合における目的物検査義務及び適時通知義
務）⑵上記⑴の場合・・買主は、受け取った目的物が前記 3⑵に違反して「契約
の趣旨に適合しない」・・ことを知ったときは、・・売主に通知しければならない
ものとする。⑷上記⑶は、・・目的物が前記⑶に違反して「契約の趣旨に適合しな
い」・・ことを知り、又は重大な過失によって知らなかった・・適用しない。
（ａ）売主の義務と売主の担保責任の規律構造
中間試案では、いわゆる売主の担保責任規律につき、まず売主の義務についての
規律（中間試案第 35、売主の義務）を設け、これを前提として、それぞれの場合
の売主の責任を規律（中間試案第 35、4、第 35、5及び第 35、8）するという規律
構造を採っている。その上で、買主の権利の期間制限（中間試案第 35、6）及び買
主が事業者の場合における目的物検査義務及び適時通知義務（中間試案第 35、7）
を定めるものとしている。
そして、売主の義務については、①「目的物引渡」型売買の場合は、種類、品質
又は数量に関して、「当該売買契約の趣旨に適合する」ものであること（中間試案
第 35、3⑵）とし、②「権利移転」型売買の場合は、「当該売買契約の趣旨に適合
しない」他人の・・権利による負担又は「当該売買契約の趣旨に適合しない」法令
の制限がないもの・・であること（中間試案第 35、3⑶）とし、③「他人の権利引
渡」型売買の場合は、売主が「その権利を取得して」移転する義務を負う（中間試
案第 35、⑷）として、三類型に整除して規律することを提案している。このこと
によって、売主の義務を前提として、引き渡された目的物が「契約の趣旨に適合し
ない」場合の売主の責任を債務不履行の一般原則に従うと整理しており、その観
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点から規律内容を改めるものである(1) とされている。そして、①「目的物引渡」
型売買規律では、現行民法 565条（数量不足及び一部滅失）及び 570条（隠れた
瑕疵）の適用場面をカバーし、②「権利移転」型売買規律では、「当該売買契約の
趣旨に適合しない」他人の用益物権、担保物権又は建築基準法等の法令による制
限がないものであることを要するとして、「権利の瑕疵」と称される民法 566条及
び 567条の適用場面をカバーし、③「他人の権利引渡」売買規律では現行民法 560
条を維持しがら、561条（全部他人）、563条（一部他人）をも適用場面としてカ
バーするもの(2) とされている。
（ｂ）「目的物引渡」の場合の売主の担保責任の規律
（ⅰ）瑕疵担保責任の法的性質の整除
中間試案では、「目的物引渡」の場合の担保責任の規律に当っては、第一に、瑕
疵担保責任の法的性質の理解に絡み多様な学説があり、判例の立場も一貫している
とはいえないことから、解釈レベルでの対応も安定的なものとはいい難い状況(3)
を整除する必要があるとしている。そして、「契約の趣旨」ルールを導入すること
によって瑕疵担保を債務不履行責任として規律するとしている。
（ⅱ）目的物が種類物か特定物かによる救済の体系の峻別を排除
中間試案では第二に、現代の取引では、工業製品が目的物を中心としていること
から、売主の義務としては、目的物が種類物であるか特定物であるかを問わず、当
該売買契約の趣旨に適合した目的物を引き渡す契約上の義務を負っているという
のが適切である(4) とする。そして、数量不足及び一部滅失を権利の瑕疵と分類さ
れているが、物理的な欠陥と質的な連続性があると考えられるから物理的な欠陥の
場合と共通の処理をすべきである(5) として、「目的物引渡」の場合の担保責任の規
律に含めて規律している。
（ⅲ）売主の責任の判断基準―「隠れた瑕疵」概念に代わり「契約の趣旨」概念の導入
中間試案は、第三に、売主の責任の成否の基準として、「隠れた瑕疵」概念に代
わって「契約の趣旨」概念の導入を提案している(6) 。「瑕疵」についての「主観的
瑕疵概念」も「客観的瑕疵概念」も、両者は対立的に捉える必要はないことを明ら
かにした(7) 上で、「瑕疵」の存否は、結局、契約の趣旨を踏まえて目的物が有する
品質、性状等を確定した上で、引き渡される目的物が当該あるべき品質等に適合し
ているか否かの「客観的規範」判断に帰着するとみる。そして、裁判実務も、瑕疵
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に該当するか否かは、基本的にはこのような手法で判断していると考えられる(8)
として(9) 、裁判実務との適合を指摘している。
また、隠れた瑕疵か明白な瑕疵かは、当該瑕疵等が代金設定に当って織り込まれ
ているか否かの判断に係わるものである。これは、結局、「契約の趣旨を踏まえた」
瑕疵の有無の判断に帰結することから、「契約の趣旨」概念に、重ねて瑕疵が隠れ
ているか否かを問題にする意義に乏しい(10) として、「隠れた」の要件は設けない
としている。
（ｃ）「権利移転」の場合の担保責任の規律
中間試案では「権利移転」の場合の担保責任の規律に当っても、「目的物引渡」
の場合の担保責任の規律と同様に、売主の責任の判断基準として「当該売買契約の
趣旨に適合しない」他人の用益物権、担保物権又は建築基準法等の法令による制限
がないものであることを要する(11) として、「契約の趣旨」ルールを導入している。
（ｄ）「契約の趣旨」不適合の担保責任の規律
中間試案では、売主の提供した目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合には、
買主は、契約不適合の内容に応じて、補修を請求し、又は代替物若しくは不足分の
引渡による追完請求をし（第 35、4⑴（562条））、若しくは債務不履行の一般原則
に従って損害賠償請求、又は契約の解除ができ（第 35、4⑵）。564条）或いは不
適合の程度に応じての代金減額請求もできる場合がある（第 35、5）としている。
（ｅ）売主の担保責任規律に当っての「契約の趣旨」ルールの導入の意義
「契約の趣旨」ルールについては、中間試案第 8、1⑴で、「［契約の性質、契約
をした目的、契約締結に至る経緯その他の事情に基づき、取引通念を考慮して定ま
る］当該契約の趣旨」と定めている。このことから、「契約の趣旨」とは、合意の
内容や契約書の記載内容だけでなく、契約の性質（有償か無償かを含む）、当事者
が当該契約をした目的、契約締結に至る経緯を始めとする契約をめぐる一切の事情
に基づき、取引通念を考慮して評価判断される(12) 、ものであると解説されてい
る。このことからすると、売主の担保責任の成否は意思規範＝合意規範とは、明ら
かに異なる「客観的規範」をも考量して判断されることになる。中間試案では、契
約内容決定の自由のルール、すなわち合意規範によって契約内容が決せられるとす
る基本ルールを明文化するとしていることと関係をどのように位置づけるのか問
題となる。とくに、［契約の性質、契約をした目的］からの判断と［契約締結に至
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る経緯その他の事情に基づき、取引通念を考慮］した判断との関係、特に両者の判
断が異なるような場合は、いずれの判断により、売主の担保責任を判断するのかの
問題が生ずる。売主と買主の主張の違いは、多くはこのようなことによって生ずる
ものではないかと思われることから、「契約の趣旨」概念が判断基準となり得るも
のか疑問が残る。
（イ）民法改正案における売主の義務及び売主の担保責任規律
民法改正案 562条（買主の追完請求権）引き渡された目的物が種類、品質又は
数量に関して「契約の内容に適合しない」ものであるときは、買主は、・・・履行
の追完を請求することができる。
民法改正案 563条（買主の代金減額請求権）前条第一項本文に規定する場合に
おいて、・・追完がないときは、買主は・・代金の減額を請求することができる。
民法改正案 564条（買主の損害賠償請求権及び解除権の行使）前二条の規定は、・・
損害賠償の請求及び・・解除権の行使を妨げない。
民法改正案 565条（移転した権利が「契約の内容」に適合しない場合における
売主の担保責任）前三条の規定は、・・移転した権利が契約の内容に適合しないも
のである場合・・に準用する。
民法改正案 566条（目的物の種類又は品質に関する担保責任の期間の制限）売
主が種類又は品質に関して「契約の内容に適合しない」目的物を買主に引き渡した
場合において・・買主がその不適合を知った時から一年以内にその旨を売主に通知
しないときは、買主は、その不適合を理由として・・請求・・解除・・できない。
（ａ）要綱案たたき台第 3売買の規律での提案
このような民法改正案における売主の義務及び売主の担保責任規律の経緯につ
いてみると次のようである。まず、要綱案たたき台第 3売買、2売主の義務 ⑴売
主は、移転すべき権利の内容（他人の地上権、抵当権その他の権利の負担の有無を
含む）に関して、その売買「契約の趣旨」に適合するものを・・移転する義務を
負う。⑵売主は、売買の目的が物であるときは、性状及び数量に関して、その売
買「契約の趣旨」に適合するものを引き渡す義務を負う。⑶他人の権利を売買の目
的としたとき・・売主は、その権利を取得して・・移転する義務を負う。⑷売主
は、・・第三者に対抗するために必要な行為をする義務を負う。
要綱案たたき台第 3、3売主の追完義務 ⑴引き渡された目的物が性状及び数量
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に関して「契約の趣旨」に適合しないもの・・買主は、・・履行の追完を請求する
ことができる。⑵買主が請求した履行の追完の方法と異なる・・売主の提供する方
法が「契約の趣旨」に適合し、かつ、買主に不相当な負担を課するものでないと
き・・売主が提供する方法による。
要綱案たたき台第 3、4買主の代金減額請求権 ⑴引き渡された目的物が性状及
び数量に関して「契約の趣旨」に適合しないものである場合、・・売主がその期間
内に履行の追完をしないときは、・・代金の減額を請求することができる。⑵略。
⑶引き渡された目的物が性状及び数量に関して「契約の趣旨」に適合しないもので
ある場合、・・その不適合が「契約の趣旨」に照らして買主の責めに帰すべき事由
によるものであるとは・・買主は、代金の減額を請求・・できない。
要綱案たたき台第 3、5損害賠償の請求及び契約の解除 引き渡された目的物が
性状及び数量に関して「契約の趣旨」に適合しないものであるとき、・・債務不履
行の一般の規定による損害賠償の請求及び契約の解除をすることができる。
要綱案たたき台（素案）第 3、6権利移転義務の不履行に関する売主の責任等
前記 3から 5までの規定は、・・移転した権利の内容が「契約の趣旨」に適合しな
い・・場合について準用する。
要綱案たたき台第 3、7買主の権利の期間制限 売主が性状に関して「契約の趣
旨」に適合しない目的物を買主に引き渡した場合・・不適合の事実を知ったときか
ら 1年以内に・・通知をしないときは、前記 3から 5・・をすることができない。
ただし、売主が引渡しの時に目的物が「契約の趣旨」に適合しない・・ことを知っ
ていたとき・・、この限りでない。
この要綱案たたき台での売主の義務及び売主の担保責任の規律方式は中間試案
の規律方式と同様である。その提案説明では、要綱案たたき台第 3、2に関して素
案⑴は財産権移転義務の移転すべき権利の内容を明文化する必要があるが、権利の
瑕疵については法定責任説と契約責任説が対立し、規定内容の理解が困難な領域で
ある。そこで、素案⑴では、契約上の義務と整理して、「売買契約の趣旨」に適合
したものでなければならないこととしたものである(13) 。素案⑵は、目的物の引
渡し義務の規律であるが、売買の目的物の性状等に関する売主の義務については、
現行民法 570条の瑕疵担保責任の法的性質の理論とも絡む多様な学説があり、判
例の立場も一貫した理解が容易でないから明文化する必要がある。そこで、現代の
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取引をみると、工業製品が目的物の中心であることから売主は当該売買契約の趣旨
に適合した目的物を引き渡す契約上の義務を負うとするのが適切である(14) 。ま
た、「瑕疵」の判断基準についても、解釈の蓄積を踏まえ、その意味内容を可能な
限り条文上明らかにする必要がある。主観的瑕疵概念と客観的瑕疵概念が対立し
ているが、主観的瑕疵概念も契約目的等を一切捨象しているわけではないことか
ら、客観的規範判断に帰着する。そのことから、特定物であるか不特定物であるか
を問わず、性状及び数量に関して、当該「契約の趣旨」ルールを導入し規律するの
が妥当である(15) 、としている。また、現行民法は「隠れた」を要件としている
が、当該瑕疵が代金決定に織り込まれるか否かの判断の問題であり「契約の趣旨」
に適合しているか否かの判断に帰着する(16) 。なお、法律上の瑕疵については、現
行法上明文がない。物の瑕疵か権利の瑕疵かは判例実務が定まっていないので明
文化せず解釈に委ねる(17) 。素案⑶は 560条を維持し、素案⑷は判例通説にした
がって対抗要件具備義務を定めたものであるとしている(18) 。
要綱案たたき台第 3、3に関しては、引き渡された目的物の性状及び数量が「契
約の趣旨」不適合の場合は、契約責任説に立って、買主が履行の追完の請求ができ
るとしたものである。なお、追完の方法として、補修と代替物の引渡しが想定され
る場合、買主に第一次な選択を与えているが、売主の提供の方法が「契約の趣旨」
に適合する場合は、売主が提供する方法によるとしている(19) 。追完の方法につ
いても「契約の趣旨」ルールを導入規律している。
要綱案たたき台第 3、4に関しては、引き渡された目的物の性状及び数量が「契
約の趣旨」不適合の場合で、履行の追完をしない場合、等価的均衡を維持するため
に、買主に代金減額請求権を認めるのが相当としている(20) 。
要綱案たたき台第 3、5に関しては、引き渡された目的物の性状及び数量が「契
約の趣旨」不適合の場合の損害賠償については、瑕疵担保責任の法的性質論との関
係で学説は多岐に分かれるが、契約責任に立って、債務不履行の一般原則に従って
損害賠償を認めるのが相当としている(21) 。また、契約の解除の場合は、帰責事由
の有無との関係で解除の可能とされる範囲は変わらないとしている。
要綱案たたき台第 3、5に関しては、売主が「契約の趣旨」に適合しない抵当権
等の負担のある権利を移転させた場合は不完全履行であるから、引き渡した目的物
が「契約の趣旨」不適合の場合と同様に、追完請求、代金減額請求、債務不履行の
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一般原則に基づく損害賠償及び契約の解除を認めることを明文化したものである。
また、他人物売買の全部又は一部の権利を移転しない場合も同様であるとしてい
る(22) 。履行の追完について、例えば、抵当権等を売主において消滅させるといっ
た追完義務が現行法上明文がないが認められることになる。代金減額請求権につ
いては現行民法 563条 1項の場合に限らず、等価的均衡の維持から広く認められ
る。損害賠償の請求及び契約の解除については「契約の趣旨」に適合しない権利を
移転することは債務不履行となり、債務不履行の一般原則が適用されることを明
文化したものである。なお、現行民法 562条は売主に他人の権利を取得して買主
に移転する義務を負わせたことと矛盾するので削除し、現行民法 567条 1項及び 3
項は権利が実行される前後を問わず、債務不履行の一般原則によることになるから
重複した規定となり削除し、現行民法 561条、563条及び 566条に規定されてい
る買主の主観的要件で救済の可否を区別するよりも、当事者間でいかなる約定が
あったか、すなわち「契約の趣旨」に適合するかどうかで判断する方が適切である
から削除したとしている(23) 。
この要綱案たたき台第 30における売主の義務及び売主の担保責任の規律提案は
中間試案と基本的にはほぼ同旨の規律提案であるとしている。
（ｂ）規律方式
しかし、民法改正案では、中間試案及び要綱案たたき台でも提案されていた売主
の基本的義務を規律し、これを前提として売主の担保責任を規律するという規律方
式を採用することなく、現行民法と同様の担保責任のみを規律するという規律方式
を維持している。これは、要綱仮案第 30売買までは、形式的には中間試案及び要
綱案たたき台の規律形式を維持しているが、第 30、2売主の義務として、売主の最
も基本的な義務ともいうべき要綱案たたき台第 3、2⑴、⑵の「契約の趣旨」に適
合したものの引渡・移転義務を削除し、⑶、⑷の規律提案が行われているだけで、
この時点で、現行法の規律方式の維持を予定した提案となっている。そして、要綱
案第 30、2売主の義務でも維持されていたが、民法改正案では、要綱案第 30、2、
⑴は民法改正案 561条として規律し、⑵は民法改正案 560条として規律すること
によって、売主の義務の規律は削除し、現行民法と同様の規律形式を維持して、売
主の担保責任規律のみを修正規律している。
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（ｃ）売主の担保責任の規律
民法改正案での売主の担保責任の規律としては、中間試案で提案され、要綱案た
たき台第 3売買でも①「目的物引渡」型売買の場合の担保責任（民法改正案 562
条）、②「権利移転」型売買の場合の担保責任（民法改正案 565条）、③「他人の権
利引渡」型売買の場合の担保責任（民法改正案 561条）の三類型への整除を維持し
ている。ただ、「権利の瑕疵」型の場合の担保責任については、要綱案たたき台で
の提案説明のままで、解釈に委ねられているようである。売主の担保責任の性質に
ついては中間試案や要綱案たたき台以来、提案されてきた「契約の趣旨」の置き換
えとされている「契約の内容」に適合しない場合として契約責任説に立つことを明
らかにしている。担保責任の内容についても、買主の追完請求権（民法改正案 562
条）、買主の損害賠償請求権及び解除権（民法改正案 564条）、或いは買主の代金減
額請求権（民法改正案 563条）を認め、中間試案及び要綱案たたき台以来の提案を
維持している。このことから、その規律形式は、現行法の維持にあまんじたが、売
主の担保責任規律については中間試案及び要綱案たたき台以来の提案にもとづく
ものといえる。買主の権利の期間制限については乙案を採用した（中間試案第 35、
6）。そして、買主が事業者の場合における目的物検査義務及び適時通知義務につ
いては、中間試案では新設規律が提案されていたが（中間試案第 35、7）、要綱案
たたき台では取り上げられていない。
（ｄ）売主の担保責任の判断準則―「契約の内容」ルールの導入
売主の担保責任の判断準則の規律については、中間試案及び要綱案たたき台では
「契約の趣旨」ルールによっていたのと同様に、民法改正案では現行法の「隠れた
瑕疵」に代わって「契約の趣旨」の置き換えとされる「契約の内容」ルールを導入
するとしている。中間試案での「契約の趣旨」ルールについては、中間試案第 8、
1⑴で、「契約の趣旨」を導き出す考慮要素をブラッケットを用い条文上明示して
いた(24) 。ことから、ルールの内容は明文化され、その当否はともかくとして明ら
かにされていた。しかし、民法改正案では、売主の担保責任の判断準則として「契
約の趣旨」を「契約の内容」に置き換えられたのに対して、中間試案第 8、1⑴で
の「契約の趣旨」を「契約その他の債権の発生原因及び取引上の社会通念に照らし
て」（改正民法 400条）に改められている。このことから、売主の担保責任の判断
準則としての「契約の内容」ルールと「契約その他の債権の発生原因及び取引上の
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社会通念」ルールとの関係が問題となる。それは同趣旨のルールといえるのか、そ
れとも異なるルールとして解されることになるのか問題となる。
この「契約の内容」ルール導入の規律経緯はつぎのようである。要綱仮案の原案
で、売主の義務の規律に当って、中間試案及び、その後も維持されていた「契約の
趣旨」が「契約の内容」に適合するもの（部会資料 81―1）に置き換えられたもの
である。
すなわち、要綱案仮案の原案第 5売買、売主の義務では、「2⑴売主は、「契約の
内容」（他人の地上権、抵当権その他の権利の設定の有無を含む。）に適合した権
利を買主に移転する義務を負う。⑵売買の目的が物であるときは、売主は、種類、
品質及び数量に関して、「契約の内容」に適合するものを買主に引き渡す義務を負
う。⑶（省略）。」とし、「契約の趣旨」を「契約の内容」に置き換えることを提案
し、それとの関連で、売主の担保責任に関する規律についての追完義務につき、「3
⑴引き渡された目的物が種類、品質又は数量に関して「契約の内容」に適合しな
いものであるときは、買主は、売主に対し、目的物の修補、代替物の引渡し又は不
足分の引渡しによる履行の追完を請求することができる。ただし、その不適合が買
主の責めに帰すべき事由によるものであるときは、この限りでない。 ⑵⑴本文の
規定にかかわらず、売主は、買主に不相当な負担を課するものでないときは、買主
が請求した方法と異なる方法による履行の追完をすることができる。」こと、買主
の代金減額請求権につき「4⑴引き渡された目的物が種類、品質又は数量に関して
「契約の内容」に適合しないものである場合において、買主が相当の期間を定めて
履行の追完の催告をし、その期間内に履行の追完がないときは、買主は、その不適
合の程度に応じて代金の減額を請求することができる。⑵次のいずれかに該当す
るときは、買主は、⑴の催告をすることなく、直ちに代金の減額を請求することが
できる。ア履行の追完が不能であるとき。イ売主が履行の追完を拒絶する意思を
明確に表示したとき。ウ契約の性質又は当事者の意思表示により、特定の日時又
は一定の期間内に履行をしなければ契約をした目的を達することができない場合
において、売主が履行をしないでその時期を経過したとき。エ（省略）。⑶引き渡
された目的物が種類、品質又は数量に関して「契約の内容」に適合しないものであ
る場合において、その不適合が買主の責めに帰すべき事由によるものであるとき
は、買主は、⑴及び⑵の規定による代金の減額を請求することができない。」こと、
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損害賠償及び契約の解除について「5、3⑴及び 4の規定による権利の行使は、債
務不履行一般の規定による損害賠償の請求及び解除権の行使を妨げない。」こと、
買主の権利の期間制限につき「7⑴民法第 570条本文の規律のうち期間制限に関
するものを、次のように改めるものとする。売主が種類又は品質に関して「契約の
内容」に適合しない目的物を買主に引き渡した場合において、買主がその不適合の
事実を知った時から 1年以内に当該事実を売主に通知しないときは、買主は、その
不適合を理由とする履行の追完の請求、代金の減額の請求、損害賠償の請求及び契
約の解除をすることができない。ただし、売主が引渡しの時に目的物が契約の内容
に適合しないものであることを知っていたとき又は知らなかったことにつき重大
な過失があったときは、この限りでない。」こと、権利移転義務の不履行に関する
売主の責任等については「6、3から 5までの規定は、売主が買主に移転した権利
が「契約の内容」に適合しないものである場合及び売主が買主に権利の全部又は一
部を移転しない場合について準用する。」ことなど修正規律することが提案された。
その理由として、「従前の案である部会資料 75A（要綱案たたき台）第 3、2⑴及
び⑵での売主の義務では「契約の趣旨」という文言を用いていたが、これに対して
は多義的で意味内容が必ずしも明確でないなどの問題があり、今後、条文で用いる
ことのできる見通しが立ちにくいことから、素案⑴及び⑵では「契約の内容」とい
う文言を用いることとしている。規律の内容を変更するものではない。」と説明さ
れている(25) 。すなわち、「契約の趣旨」を「契約の内容」に置き換えてはいるが、
その判断要素を変更するものではないとの説明である。しかし、東京弁護士会有志
の意見書では、「契約の内容」という文言は、契約書に記載されたことで全てが決
まる趣旨ではない旨の説明もなされているが、「契約の内容」には「取引上の社会
通念」を含まないと解されることは必至と言わざるを得ない。そうだとすると、実
務界においては「売主の担保責任の内容が、契約書に記載されたことによって全て
決定される」ことについて重大な懸念が表明されたこと、及び契約書に目的物の種
類、数量等について何ら記載がない場合などについて『取引通念』を考慮して担保
責任の内容を決定することができる」とすることから「契約の趣旨」とすることに
賛成したことと異なることになりかねないとの懸念が表明されている(26) 。すな
わち、「契約の内容」ルールでは「当事者間の合意」ルールに限らず、「契約の趣
旨」ルールで考慮要素とされていた「取引上の社会通念」という「客観的規範」を
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考慮して売主の担保責任の有無を決定することができないことについての懸念で
ある。かかる意見の表明は、当然といえる。さらには、意見書では、素案第 3契約
の成立 1申込みと承諾における「契約の成立」及び素案第 10契約の基本原則 1契
約自由の原則⑶における「契約の内容」の文言には「取引上の社会通念」が含まれ
ないことが明らかである以上、売主の義務の規律における「契約の内容」ルールに
ついても「取引上の社会通念」を含まないと解されることが必至と言わざるを得な
いとも指摘している(27) 。民法（債権関係）部会第 93回審議会でも、岡委員が、
売主の義務は、従前、「契約の一切の事情に基づき、かつ取引上の社会通念を考慮
して定まるという合意」を部会でしたが、「契約の内容」という表現では「取引上
の社会通念」を考慮するという部分が抜け落ちてしまうという心配がある(28) と
して、意見書と同様の懸念が示されている。これらの意見に対して、事務当局から
は、筒井幹事が、中間試案で使った「契約の趣旨」は内容的に不明確であり、その
まま条文化することが非常に困難を感じている。その上で、「契約の内容」という
言葉を使うとしたときに、これについて何々を考慮するという修飾語をつけるかど
うかということですけれども、ここでの「契約の内容」が何によって定まるかは、
正に契約の解釈そのものであり、その契約の解釈についての一般的なルールを設け
ることは、これまでの議論でもなかなか困難であるという一定の結論に至ってい
る。そうすると、一つの要素である「取引上の社会通念に照らして」等ということ
を書き込むのが適当なのかどうかという点が問題になる。また、そのような考慮要
素などを細かく書き込んでいくことが、この規定の置き場所である売買の周囲の規
定との関係でバランスがとれているかどうかについても、十分留意する必要があ
る。そのようなことを踏まえて、契約の締結に至る経緯等を考慮して取引通念も参
酌して定まるという理解に立っていますけれども、条文表現としては「契約の内
容」とした。しかし、ここでの「契約の内容」はもちろん契約書の記載によって決
まるなどと考えているわけではなく、契約の締結に至る経緯等を考慮して取引通念
も参酌にして定まるという理解にたっている。そのような考慮が働くことは、例え
ば債務不履行による損害賠償の免責事由のところなどを参酌しながら解釈すると
いう整理で理解いただきたいと考えた次第であると答弁している(29) 。すなわち、
債務不履行が債務者の責めに帰することのできない事由の判断基準として、中間試
案第 10、1⑵では「当該契約の趣旨に照らして」としていたのを「契約その他の発
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生原因及び取引上の社会通念に照らして」（要綱案第 11、1）に言い換えたことを
参酌して解釈できるのではないかと答弁されている。しかし、このような答弁に
よって、それを了解することのできるのは改正審議に係わった者だけである。むし
ろ、一般的には、「契約の趣旨」を債務不履行が債務者の責めに帰することのでき
ない事由の判断準則として「契約その他の発生原因及び取引上の社会通念に照らし
て」（要綱案第 11、1）と言い換え、売主の担保責任の判断準則としては「契約の
内容」と言い換えたのは両者の判断準則が異なるものとして規律する趣旨と解する
のが通常ではないだろうか。
そこで、潮見幹事は「契約の内容」と書くことで何も違和感はないし、むしろこ
う書くべきであるとの意見であったが(30) 、中井委員は社会通念、取引通念を考慮
して決まることを明らかにする必要があると主張し(31) 、山野目幹事は、たとえ書
いてなくても読み込んで解釈するということが当然の考え方であるということを
共有しつつ、ここの議論の経過を知らない人々が抱く印象の想像としては、「社会
通念に照らして定まる契約の内容に適合した義務」と反対向きの解釈をするのでは
ないかと心配する。そこで、契約の解釈のルールを実質的にもう一回持ち出す決断
をしない限り、難しいと主張され(32) 、岡委員は「契約の趣旨」のところで合意し
たのは、契約の目的、経緯等に基づいた上で、第二次的に控え目に取引上の社会通
念を考慮して定まる契約の趣旨で、補充的な要素として取引上の社会通念というの
が部会の合意であったが、弁護士会ではそれが随分変わったのであれば契約の解釈
ルールを明文化する案を復活させるべきとの意見もあったとし(33) 、松本委員は
今の説明では、債権総論では「債務の本旨」としているのに対して、契約各論で
は「契約の趣旨」を使わないで「契約の内容」とするという表現ルールと理解さ
れ(34) 、「契約適合」であり、中身は、コンセンサスがとれているはずの内容で読
み込めばよいと主張されている(35) など、さまざまな見解がみられる。そこで、鎌
田部会長が、全体を通じてどういう表現でいくのが一番適切なのか検討しなければ
ならないので、全体を見直す際に整理をしてもらうとして纏めている(36) 。しか
し、民法改正案における売主の担保責任の判断準則の規律では「契約の内容」との
表現を維持し、「取引上の社会通念」ルールによる旨は明文化していない。
このことからすると、民法改正案では、とくに、民法改正案 521条 2項では「契
約の当事者は・・『契約の内容』を自由に決定することができる」として契約内容
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決定の自由の原則が契約債権法の規律原則であると規定されていること、「契約の
内容」とは当事者の合意によって決められた内容を意味すると解するのが素直とい
うことになる。すなわち、「契約の内容」は、「当事者の意思」規範によって決めら
れるものであって、「客観的規範的」な「取引上の社会通念」ルールをも考慮して
決められるものであると解する余地はないのではないかと思われる。また、改正民
法案 522条 1項でも、「契約は、『契約の内容』を示してその締結を申し入れる意
思表示に対して相手方が承諾するときに成立するとしている」が、この規定での
「契約の内容」は申込者の意思によって決定された意思表示と解される。そこでは、
「取引上の社会通念」ルールは考慮されていない(37) ことから、「契約の内容」ルー
ルでは「合意規範」に限定されず「客観的規範的」な「取引上の社会通念」も考慮
されるものであると解釈することはできないのではないかと思われる。このこと
から、「契約の内容」ルールの決定において、今後、解釈上混乱をもたらすことは
明らかである。
ただ、「契約の内容」ルールについては、以上のような疑念が残るものの、民法
（債権関係）部会の審議では、「契約の内容」ルールは「売主の義務」の規律は設けら
れていないことから、現行契約債権法の「隠れた瑕疵」に代わって売主の担保責任
の判断準則とされていること、また「契約の内容」ルールについては、中間試案で
の「契約の趣旨」と同様に、契約書の記載内容などのみによるのではなく、二次的、
補助的ではあるが「取引上の社会通念」も考慮して決められるものであることが、
改正委員間ではコンセンサスがとれていたということである。このことは、改正委
員間では、改正契約債権法では、「契約内容は当事者の合意によって定まる」とい
う「合意規範」を基本ルールとする(38) 、一方で、売主の担保責任の判断準則にお
いては、「契約の内容」ルールを導入することによって、補助的とはされているが、
「当事者の合意」以外の「取引上の社会通念」という「客観的規範的」要素も判断
要素となる旨を合意して、立法したものとの見解に立っているということになる。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
404頁。
(2)商事法務編・前掲書 398頁。
(3)商事法務編・前掲書 399頁。部会資料 12―2 9頁から 15頁参照。
(4)商事法務編・前掲書 399頁。
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